公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義 (6) by 中谷 実
171
















 （以上，南山大学紀要『アカデミア』社会科学編第 10 号〔2016〕）　　
　　（5）　「合理的で必要やむをえない限度にとどまる制約（合理的関連性あり）・ 
委任は合憲/有罪，処分適法」アプローチ






























































　（1）　S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大
判の大隅，関根，小川，坂本反対意見（以下， 大隅らの反対意見と呼ぶ）は，検











































（C）（1）カ）参照）をいい，「国公法 102 条 1 項による政治的行為の禁止に関す



















　（2）　S-49. 11. 6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大
判の大隅らの反対意見は，検察官の上告趣意―本件文書は公選法 146 条 1
176




規定の合憲性に関し，S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書
掲示】/刑〉最大判の大隅らの反対意見を援用し，「国公法 102 条 1 項は，同
法 110 条 1 項 19 号の構成要件を委任する部分に関するかぎり，憲法 41 条，
15 条 1 項，16 条，21 条及び 31 条に違反し，無効であり，これに反する従
来の最高裁判所の判決は変更すべきものである」，「被告人らを無罪とした原
判決は，結論において正当」として，上告を棄却すべきとする。
　（3）　S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大
判の大隈らの反対意見は，検察官の上告趣意―第 1審判決が被告人を無罪
とし，原判決がこれを是認した判断につき，憲法 21 条，31 条の解釈の誤り
と判例違反とを主張する―について，S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政
党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大隅らの反対意見を援用し，「国公法
102 条 1 項は，同法 110 条 1 項 19 号の構成要件を委任する部分に関するか
ぎり憲法 41 条，15 条 1 項，16 条，21 条及び 31 条に違反し，無効であり，
これに反する従来の最高裁判所の判決は変更すべき」とし，「本件被告人の























のであり，わが憲法は，参政権に関する 15 条 1 項，請願権に関する 16 条，





をもつものであるかどうかが要請される」 という。S-49. 11. 6-1168 〈（表・委）




S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「国家公務員も国民の一人として政治活動の自由を憲法


















11. 6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判の大隅らの
反対意見，S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最
大判の大隈らの反対意見も同旨。
 エ）　公務員の国との権利義務関係と刑罰関係は次元が異なるテーゼ








はできない」 という。S-49. 11. 6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配
















される場合に限られなければならない」 という。S-49. 11. 6-1168〈（表・委）総




S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「違反に対し刑罰が科せられる場合における禁止行為の
規定に関しては，公務員関係の規律の場合におけると同一の基準による委任
を適法とすることはできない。けだし， 前者の場合には， 後者の場合と， 禁止
の目的， 根拠， 性質及び効果を異にし， 合憲的に禁止しうる範囲も異な」り， 
「その具体的内容の特定を委任するにあたっては，おのずから別個の，より
厳格な基準ないしは考慮要素に従って，これを定めるべきことを指示すべき






指示があると認めるに足りるものを見出すことができない」 という。S-49. 11. 
6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉 最大判の大隅らの反




S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「基本的人権としての政治活動の自由も，絶対無制限の
ものではなく，公共の利益のために真にやむをえない場合には，多かれ少
なかれ何らかの制限に服することをまぬかれない」 という。S-49. 11. 6-1168 
〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判の大隅らの反対意見， 

















た憲法 15 条 2 項の趣旨及び精神にも合致する」という4）。S-49. 11. 6-1168 
〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判の大隅らの反対意見，






S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大
隅らの反対意見は，「公務員関係を規制すべき法内容を定めるにあたって









る，S-49. 11. 6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判



















































IV　お わ り に
（1）　多様なアプローチ
　（A）　後掲第 1 図が示すように， 本稿で扱った分野では， 《消 I》， 《消 II》， 



















































群】，【B  40 年代下級審判決群】，【C  49 年猿払判決群】，【D  50 年代中期判
決群】，【E  24 年判決群】の 5群に分ける。
（2）　多数意見のアプローチ
（後掲第 1 図太線で囲った部分及び★を付した判例参照）
（A）　多数意見の第一は，【A  初期判決群】に位置づけられる《消 III》（2）



















たことである。これは，公務員の労働基本権に関する最大判昭和 48 年 4 月



































この点，「表現の自由（21 条 1 項）としての政治活動の自由」を率直に語っ
た。これは注目に値する」5）等の好意的コメントがある。
 （3）　限定解釈した点について
多数意見は，前述のように，「1  全体の奉仕者……テーゼ」 と 「2  表現の
自由としての……テーゼ」の合成の結果，「3  法令による公務員に対する政
治的行為の禁止は，国民としての政治活動の自由に対する必要やむを得ない










































の弊害は一層大きい」8）（傍点―原文） との批判， 他方， 「確かに， 本判決におけ












24 年パラダイムは， 限定解釈について， 「7  公務員の職務の遂行の政治的
中立性を損なうおそれが実質的に認められるかどうかは，当該公務員の地
位，その職務の内容や権限等，当該公務員がした行為の性質，態様，目的，
内容等の諸般の事情を総合して判断する」と敷衍し，「8  具体的には，A 当
該公務員につき，① 指揮命令や指導監督等を通じて他の職員の職務の遂行
に一定の影響を及ぼし得る地位（管理職的地位）の有無，② 職務の内容や










るほど 『不明確で， 過度に広汎な規制』 というべき」11）， 「『職務の遂行の政治
































































堀越事件の 2 審，H-22. 3. 29〈（表・委）社【5-3 政党支持・6-7 機関紙配布・
6-13 文書配布】/刑〉東京高判の《積 I》α（10）「必要やむを得ない限度の制
約・合理的関連性（修正型）・合憲限定解釈（ある程度の危険なし）・適用違



















最大判昭 48 年 4 月 25 日 （全農林警職法判決） 「の主張したように，『曖昧な解












世田谷事件の1 審，H-20. 9. 19〈（表・委）厚【5-3政党支持・6-7機関紙配布】/
刑〉東京地判，2 審，H-22. 5. 13〈（表・委）厚【5-3政党支持・6-7機関紙配布】/
刑〉東京高判， 堀越事件の 1 審， H-18. 6. 29〈（表・委）社【5-3政党支持・6-7機
関紙配布・6-13文書配布】/刑〉東京地判は，猿払パラダイムを用い，有罪と
した。世田谷事件の上告審，H-24. 12. 7-957〈（表・委）厚【5-3 政党支持・6-7
機関紙配布】/刑〉最 2 判は，猿払最高裁判決を援用し，被告人の上告を斥け




社【5-3 政党支持・6-7 機関紙配布・6-13 文書配布】/刑〉最 2 判は，判例違反
をいう検察側の主張を，「事案を異にする判例21）を引用するものであって，
本件に適切ではな」い，として斥けた。第 2 小法廷に係属していた両事件





































































（A）　補足意見の第一は，中村裁判官が，S-56. 10. 22〈（表・委）郵【5-1 応
援・6-8 勧誘】/刑〉最 1 判の補足意見で用いた《消 III》（7）「公共の利益保護
のための必要やむをえない措置・委任は合憲/有罪」アプローチである（後掲


















































る」という。S-49. 11. 6-1168〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判
の大隅らの反対意見，S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉 
最大判の大隈らの反対意見も同旨。
 6）　S-49. 11. 6-1501〈（表・委）郵【5-3 政党支持・6-13 文書掲示】/刑〉最大判の大隅らの












れるものを具体的に特定することを人事院規則に委ねた」という。S-49. 11. 6-1168 
〈（表・委）総【5-1 選挙応援・6-13 文書配布】/刑〉最大判の大隅らの反対意見， S-49. 11. 
6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大判の大隈らの反対意見も
同旨。
 7）　佐藤功・判時 757 号 12，11 頁（1974）。
 8）　船尾・前出《消 III》（7）注 5）36 頁。
 9）　曽根・前出《消 III》（5）注 57）237–238 頁。
10）　曽根・前出《消 III》（5）注 57）238 頁。




























ある違憲審査基準は X 軸と Y 軸の間の空間に右肩上がりの斜線で表される。斜線の
傾きが 45 度以下に傾けば傾くほど緩やかな審査基準となり，逆に 90 度に近づくほ
ど厳格な審査基準となる。両ベクトルの大きさが均衡している時，斜線は 45 度とな
る（比較衡量アプローチなど）。違憲審査基準の生成には司法哲学も介在しているこ







段階を分離できるタイプ―《消 III》（3）アプローチ（後掲ベクトル図 11 参照），
（4）アプローチ（後掲ベクトル図 12 参照）―の他，両段階が一体となっているタ



















としての斜線の傾きが 45 度以上であれば，無罪もしくは処分違法となり，45 度以







 2）　S-49. 11. 6-2147〈（表・委）郵【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大判（徳島郵便
局最高裁判決） における検察官の上告趣意は， 原判決， S-46. 5. 10〈（表・委）郵【5-1 選
挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉高松高判が，S-33. 3. 12〈（平）農【5-1 選挙応援・6-8 投票
勧誘】/刑〉最大判，S-33. 4. 16〈（平）農【5-1 選挙応援・6-8 投票勧誘】/刑〉最大判に違
反している―両判決「には本件で問題とされている憲法 21 条との関係が挙げられ
ていない。しかし，両事件の上告趣意はともに憲法 21 条の表現の自由を公務員なる
が故に奪うことになる国公法 102 条は憲法 14 条に違反しているという論理構造を
とっているのであるから，その主張の中心は憲法 21 条関係にあつたとも見られる」
―という。
 3）　加藤健次・労旬 1790 号 20 頁（2013）。
 4）　木下智史・新判解 Watch 13 号 14–15 頁（2013）。
 5）　大久保史郎・法時 85 巻 3 号 2 頁（2013）。










































い」という（宍戸常寿・ジュリ臨増平成 25 年度重判解 24 頁〔2014〕）。
 9）　木下・前出注 4）16 頁。





11）　大久保史郎・労旬 1790 号 12–13 頁（2013）。
12）　木下・前出注 4）15 頁。
13）　市川正人・法時 85 巻 5 号 71 頁（2013）。
14）　大河内美紀・論究ジュリ 13 号 54 頁（2015）。なお，本稿で扱った事件は，ほとん
どが刑事事件であるが，取消訴訟として，S-46. 11. 1〈（表）郵【5-4 内閣反対・6-13 文
書掲示】/消〉東京地判（《積 I》α（3）アプローチ），その 2 審，S-48. 9. 19〈（表）郵
【5-4 内閣反対・6-13 文書掲示】/消〉東京高判（《積 I》α（6）アプローチ），その上告
審，S-55. 12. 23〈（表）郵【5-4 内閣反対・6-13 文書掲示】/消〉最 3 判（《消 III》（5）ア
202
プローチ）が，国賠訴訟として，S-51. 2. 17〈（平・表・委）大【5-4 内閣反対・6-13 文書
掲示】/賠〉京都地判，その 2 審，S-53. 9. 27〈（平・表・委）大【5-4 内閣反対・6-13 文書
掲示】/賠〉大阪高判（いずれも，《消 III》（6）アプローチ）がある。
















19）　前田雅英・警論 66 巻 3 号 173–174 頁（2013）。













22）　蟻川・前出 I 注 15）26 頁。
23）　市川・前出注 13）68 頁。










27）　薄井一成・ジュリ臨増 1466 号 62 頁〔平成 25 年度重判解〕（2014）。




紀要『アカデミア』社会科学編第 11 号（2016）25 頁において，
「公務員の政治的行為をめぐる司法消極主義と積極主義（2）」南山法学第 39 巻第 3・4




















消Ⅲ （1） やむを得ない制限・委任は合憲/有罪 ◇32.8.6 福岡高宮
崎支判
△33.6.30 熊本地判
（2） 合理的根拠あり・委任は合憲/有罪 ★33.3.12 最大判
★34.1.6 最大判
★33.5.1 最 1 判
△35.11.30 熊本
簡判










★52.7.15 最 3 判
◇53.9.27 大阪高判
◇54.1.30 高松高判
★55.12.23 最 3 判















★24.12.7-957 最 2 判







































★24.12.7-762 最 2 判
（12） 必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（勤
務外）・構成要件非該当/無罪
□24.12.7-957 最 2 判
の須藤反



















消Ⅲ （1） やむを得ない制限・委任は合憲/有罪 ◇32.8.6 福岡高宮
崎支判
△33.6.30 熊本地判
（2） 合理的根拠あり・委任は合憲/有罪 ★33.3.12 最大判
★34.1.6 最大判
★33.5.1 最 1 判
△35.11.30 熊本
簡判










★52.7.15 最 3 判
◇53.9.27 大阪高判
◇54.1.30 高松高判
★55.12.23 最 3 判















★24.12.7-957 最 2 判







































★24.12.7-762 最 2 判
（12） 必要やむを得ない限度の制約・合憲限定解釈（勤
務外）・構成要件非該当/無罪
□24.12.7-957 最 2 判
の須藤反
























































































































































































































































































































































  5 規則も，委任の囲内に
  おいて同じ行為を規定
　  3 法令による公務員に対
 する政治的行為の禁止は，国民
としての政治活動の自由に対する
 必要やむを得ない限度にその範
　　　  囲が画されるべき
7 職務遂行の政治的中立性を
　損なうおそれが実質的……
8 当該公務員につき，指揮命令
　や指導監督等を通じて……
2 政治活動の
　自由は重要
　な権利
212
ベクトル図 3-2
【世田谷事件】
【堀越事件】
15 公務員の職務の遂行の政
　 治的中立性を損なうおそ
　 れが実質的に認められ，
　 本件配布行為は罰則規定
　 の構成要件に該当
9 指揮命令や指導監督等を通じて他の
　多数の職員の職務の遂行に影響を及
　ぼすことのできる地位
7 職務遂行の政治的中立性を
　損なうおそれが実質的に……
8 当該公務員につき，指揮命
　令や指導監督等を通じて……
15 公務員による
 　行為と認識し
　 得る態様でも
　 なく
14 公務員により
　 組織される団
　 体の活動でな
　 く
13 公務員として
　 の地位を利用
　 せず
12 国ないし職場
 　の施設を利用
　 せず
11 配布行為は勤
 　務時間外であ
 　る休日に
10 職務の内容や
　 権限も裁量の
　 余地がなく
 9 管理職的地位
　 にはなく
14 公務員による行為と認識し得る態様ではなく
13 公務員により組織される団体の活動でなく
12 公務員としての地位を利用せず
11 国ないし職場の施設を利用せず
10 配布行為は勤務時間外である休日に
16 公務員の職務の遂行の政
　 治的中立性を損なうおそ
　 れが実質的に認められる
　 ものとはいえず，本件配
 　布行為は本件罰則規定の
 　構成要件に該当しない
7 職務遂行の政治的中立性を
　損なうおそれが実質的に……
8 当該公務員につき，指揮命
　令や指導監督等を通じて……
